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刑訴判解  ..................................................................................................................  

同意搜索有爭執時之舉證責任 

100年度台上字第7112號判決 
────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

目暮警官懷疑宮二涉嫌謀殺馬三，故欲以同意搜索進入宮二家搜尋宮二殺人之證

據，試問下列述敘何者錯誤？ 
(A) 目暮警官應在搜索前將宮二的同意記載在自願同意搜索書上，並請宮二簽名

而不得事後補正。 
(B) 宮二得指定特定範圍，而目暮警官僅得於該特定範圍搜索。 
(C) 宮二事後若對目暮警官之搜索不服，可對目暮警官的同意搜索行為，向法院

提起準抗告救濟之。 
(D) 即使宮二簽了自願同意搜索書，但若在審判中爭執該同意的真實性，仍需由

檢察官舉證當下該同意的真實性。 
答案：C 
 

【裁判要旨】 

一、刑事訴訟法第四十三條之一增訂檢察事務官、司法警察官、司法警察行搜索、

扣押時，準用同法第四十二條搜索、扣押筆錄之製作規定，係民國九十二年二月

六日公布，九月一日施行，而第一百三十一條之一規定之自願性同意搜索，則是

九十年一月十二日公布，七月一日施行，該條但書所定「但執行人員應出示證件，

並將其同意之意旨記載於筆錄」之程序性規範要件，依立法時程之先後順序，立

法者顯然無意將此之筆錄指為第四十二條之搜索、扣押筆錄。因此，現行偵查實

務通常將「自願同意搜索筆錄（或稱為自願受搜索同意書）」與「搜索、扣押筆

錄」二者，分別規定，供執行搜索人員使用。前者係自願性同意搜索之生效要件，

故執行人員應於執行搜索場所，當場出示證件，先查明受搜索人有無同意權限，

同時將其同意之意旨記載於筆錄（書面）後，始得據以執行搜索，此之筆錄（書

面）祇能在搜索之前或當時完成，不能於事後補正。至於後者筆錄之製作，則係

在搜索、扣押完成之後，此觀第四十二條規定應記載搜索完成時間及搜索結果與

扣押物品名目等旨甚明。 
二、受搜索人對其簽署自願受搜索之同意書面有所爭執，攸關是否出於自願性同意【高點法律專班】 

版權所有，重製必究！ 
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之判斷及搜索所取得之證據有無證據能力之認定，法院自應深入調查，非可僅憑

負責偵訊或搜索人員已證述非事後補簽同意書面，即駁回此項調查證據之聲請。

該項證據如係檢察官提出者，依刑事訴訟法第一百五十六條第三項之相同法理，

法院應命檢察官就該自願性同意搜索之生效要件，指出證明之方法。 

【裁判分析】 

一、「同意」此議題普遍存在各類型強制處分中，因此可放大到整個強制處分的同

意放棄來觀察，林鈺雄教授認為對此議題，應先以強制處分的類型做分類，排除

不可以同意為正當化基礎的強制處分，如羈押；接著對於其他類型強制處分，要

求國家機關踐行一定程序後，始能主張其取得係出於合法同意，例如課與國家告

知法益所有人可拒絕之告知義務、或擬訂書面之同意表格以為證明。而若未踐行

此種程序者，原則上應推定屬未經同意之強制處分，必須由檢警提出反證始得推

翻該推定。 
二、另王兆鵬教授則將重點置於自願性的判斷，認為其需綜合現場一切情狀判斷

之，如：執法人員之詢問是否具有威脅性、同意者本身之客觀環境或智識等條件。

而此自願性同意應由檢方以優勢證據之強度證明；並指出應落實證據排除法則，

以表裡如一保護人民權益。對於被告之偵訊和搜索，其認為常發生之原因及情境

不同、取得之證據性質也常不相同，故無必要將刑事訴訟法（本法）第95條之告

知義務類推至同意搜索中。若執法人員未說明搜索之真正原因取得之同意，例如

告知人民要搜索殺人罪之證據，實際上卻是欲取得竊盜之贓物，美國法上之多數

見解認為此仍為自願性同意，但亦有反對說，不過若警方是謊稱瓦斯漏氣要進入

協助，一般認為皆屬非自願性同意。 
三、為確保受搜索人出於自願性同意，本法第131-1條之但書規定要將人民同意之意

旨，以簽名或書面意見表示同意之事，記載在「自願同意搜索筆錄（或稱為自願

受搜索同意書）」中。又同意人可隨時撤回其同意，並指定檢警可搜索之範圍，

以尊重人民意願。 
四、搜索本屬法官保留之強制處分，今檢警適用同意搜索時，除事前未經法官審核

外，可能也不具備其他無令狀搜索的要件，其對於此基本權干預之正當化，完全

取決於人民自身的同意，本文認為正是基於此點，本判決才會認為該同意筆錄需

於當場做成，不可事後補正，和搜索、扣押之筆錄本質上可在事後製作不同。又

即使有書面的同意搜索筆錄，然被告若對於自願性同意的真實性若有爭執，舉證

責任仍在檢方身上，亦符合學界看法。 

【高點法律專班】 
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五、同意搜索之事後救濟，並無本法第131條第3項之事後陳報審查之規定，而針對

檢察官或檢察官指揮司法警察之同意搜索，被搜索人只得依本法第416條之準抗

告救濟之；而針對司法警察自行為之同意搜索，由於現行法規並無得準用準抗告

之規定，故受搜索人只能於審判中向法官表明爭執，若法官認為該同意搜索不合

法時，台灣高等法院90年第1次刑事庭會議決議認為，似可類推適用本法第416條

2項立法理由，認定扣押之物違反程序正義，不得作為證據。 

【關鍵字】 

同意搜索、自願性同意、舉證責任、強制處分、告知義務。 

【相關法條】 

刑事訴訟法第42、43之1、131之1、156條3項。 
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